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Le dynamisme de la
proportionnalité : enjeux de la
fragmentation tripartite du principe
dans le processus juridictionnel
Michael Koskas
1 De tous les concepts structurant le constitutionnalisme contemporain, il n’en est pas de
plus  interrogé,  de  plus  propice  à  tout  discours  scientifique  que  le  principe  de
proportionnalité1. Dépassant le simple mode de raisonnement juridictionnel, la doctrine
constitutionnelle et comparatiste l’érige rapidement tant comme l’instrument central au
service du juge dans sa mission de protection des droits fondamentaux2 que comme un
exemple  particulièrement  révélateur  de  legal  transplant abouti,  attestant  de  la
convergence des systèmes juridiques européens3. Suivant ce point de vue, rien n’interdit
de partager les opinions d’Alec Stone Sweet considérant le principe de proportionnalité
comme « un élément  fondateur  du  constitutionnalisme global »  ou  de  Mattias  Kumm
selon  qui  « l’utilité  du  principe  de  proportionnalité  peut  transcender  les  limites  de
l’analyse juridique pour fournir un modèle adapté à la prise de décision politique et au
raisonnement  d’ordre  pratique »4.  En  cela,  cette  « forme juridique »  que  constitue  le
principe de proportionnalité suggère un terrain d’analyse particulièrement favorable au
développement d’une approche pragmatique se voulant plus attentive à la formulation du
langage juridique et de ses effets5.
2 Pourtant, les démarches essentialistes gouvernent habituellement l’étude du principe de
proportionnalité6. Héritée du droit administratif allemand, sa forme originale fragmentée
en trois éléments que sont l’adéquation, la nécessité et la proportionnalité stricto sensu
serait  d’une  certaine  manière  porteuse  d’une  essence  propre  au  service  des  droits
fondamentaux, sans encombre transposable d’un système juridique à un autre7. Robert
Alexy suggère ainsi au juge le suivi d’une méthode universelle8 et rigoureuse pour une
mise en œuvre adéquate de ce principe et respectueuse des principes constitutionnels ; de
cette manière, la proportionnalité permettrait au juge d’entamer une réflexion équilibrée
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autour  des  droits  fondamentaux,  éloignée  du  carcan  de  la  technicité  propre  au
raisonnement juridique traditionnel9. 
3 S’inspirant des travaux issus du pragmatisme américain,  la démarche proposée ici  ne
conçoit  pas  les  « formes »  mobilisées  aujourd’hui  comme  déterminées  « par  elles-
mêmes ».  Bien au  contraire,  il  ne  s’agit  pas  de  rendre  compte  de  l’existant  mais  de
considérer avec William James que « ce qui existe réellement ce ne sont pas les choses,
mais les choses en train de se faire »10, c’est-à-dire finalement de remettre au centre de
l’attention l’idée de processus11. 
4 Suivant  les  orientations suggérées  par  ce  cadre épistémologique,  c’est  d’une certaine
manière au processus de fragmentation du principe de proportionnalité (en trois étapes)
« en devenir » qu’il faudra s’intéresser, bien plus qu’à sa forme fragmentée considérée
comme « statique ». Pour le dire autrement, bien que cette dernière puisse à certains
égards paraître figée et stable, il faut la concevoir en action et perpétuellement en train
de se (dé)faire, un état où rien ne permet de la prémunir de l’expérience12.
5 À cet  égard,  la  dimension  contextuelle  du  concept  de  dispositif,  telle  qu’initialement
développée par  Michel  Foucault  puis  réappropriée  plus  tard par  le  sociologue Bruno
Latour,  confère un cadre théorique particulièrement propice au développement d’une
enquête  pragmatique  s’intéressant  à  une  forme  juridique  comme  le  principe  de
proportionnalité. L’exemple caractéristique de dispositif se retrouve chez Michel Foucault
à travers sa description du panoptique ; en permettant de surveiller sans être vu, celui-ci
incite les personnes à adopter un bon comportement. Bruno Latour généralisera plus tard
cette notion à l’ensemble des procédés organisationnels et environnementaux13. 
6 Reprendre ici ce concept de dispositif dans le cadre d’une étude touchant au principe de
proportionnalité pourrait s’avérer particulièrement fructueux en ce que, si celui-ci ne
véhicule aucune essence, il dispose néanmoins de son propre effet en incitant le juge (de
la  même  manière  que  le  panoptique  incite  le  prisonnier)  à  suivre  un  certain
comportement  qu’il  conviendra  de  mettre  au  jour.  Transposé  au  principe  de
proportionnalité,  le  problème  pourrait  être  ainsi  formulé :  en  quoi  la  fragmentation
tripartite  du  principe  de  proportionnalité  peut-elle  avoir  un  effet  sur  le  processus
juridictionnel ?  Quelle  conception du droit  véhicule-t-elle ?  La compréhension de tels
enjeux suppose d’une part une plongée au cœur même du dispositif en l’interrogeant sur
son objet initial, c’est-à-dire son intentionnalité : à quel objectif stratégique initial répond-
il ? Mais elle suppose d’autre part que ce dispositif, manipulé au gré des divers contextes
pragmatiques  de  l’action  du  juge  et  de  ses  interlocuteurs  acquière  une  dynamique
ultérieure, distincte son objectif stratégique initial14.
7 Considérer  qu’une forme juridique puisse avoir  un quelconque effet  sur  le  processus
juridictionnel doit être clairement distingué de tout essentialisme dans l’appréhension du
droit : ce sont les pratiques des acteurs du droit dans le maniement de ces dispositifs qui
produisent des effets et non l’inverse. 
8 Dans cette perspective, une tentative de compréhension du principe de proportionnalité
à travers sa formulation spécifique suppose ainsi de percevoir de quelle manière de tels
dispositifs  juridiques confèrent  une certaine autonomie au discours  juridictionnel  (I),
avant d’interroger plus spécifiquement la dynamique à l’œuvre dans la fragmentation du
principe de proportionnalité : quelle était l’intentionnalité initiale du dispositif, en quoi
sa manipulation actuelle produit de nouveaux effets ? (II).
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I/ - Vers une autonomie du discours juridictionnel par
l’institution de dispositifs 
9 Pour les partisans d’un réalisme radical, considérant que le sens de la décision rendue par
le juge dépendra presque exclusivement de facteurs insaisissables, pour partie exogènes,
comme ses convictions profondes, les rapports de force à l’œuvre, ou la qualité de son
petit déjeuner, cette question de la fragmentation du principe de proportionnalité dans le
raisonnement  juridique  importe  peu,  voire  même  n’a  pas  lieu  d’être15.  L’étude  du
raisonnement apparaît  en effet  superflue dès lors  qu’on le  perçoit  comme un simple
paravent  dissimulant  des  considérations extra-juridiques  plus  profondes  et  souvent
inaccessibles. Nul besoin alors de procéder à une étude approfondie de la fragmentation
du principe de proportionnalité, puisque la forme du raisonnement ne sera jamais qu’un
simple  « habillage »,  un choix stratégique (individu rationnel)  ou inconscient  dans le
recours à une méthode d’interprétation ; en somme : une justification a posteriori.
10 C’est en réaction à cette grille de lecture réductionniste que l’on souhaite proposer une
démarche  plus  compréhensive  de  la  mobilisation  des  formes  juridiques  dans  le
raisonnement juridictionnel. On rejettera donc cette approche purement instrumentale
du droit le réduisant à l’intérêt ou la stratégie d’un juge qui ne ferait « [qu’] inventer
après coup de fausses raisons de maquiller des motifs secrets, comme on trouve un alibi »
16. Cette analyse tend plutôt à rendre compte positivement des contraintes propres à sa
mobilisation dans des formes parfois très spécifiques, comme c’est le cas du principe de
proportionnalité  tel  qu’il  se  trouve  aujourd’hui  fragmenté  autour  de  l’étude  de
l’adéquation, de la nécessité et de la proportionnalité stricto sensu. En cela cette étude,
délaissant la recherche des méthodes d’interprétation et des rapports de pouvoirs pour se
concentrer sur le fonctionnement du « savoir juridique » et la manière dont le droit se
constitue comme discours se rapproche des recherches de certains anthropologues du
droit tels qu’Annelise Riles17.
11 En tentant, comme le suggèrent Luc Boltanski et Laurent Thevenot, de prendre au sérieux
« l’impératif  de  justification »18,  c’est-à-dire  la  nécessité  pour  le  juge  de  produire  un
raisonnement justifié et cohérent, une telle perspective de type pragmatiste19 n’entend
toutefois pas nier que le droit renferme des considérations politiques. Bien au contraire, il
s’agit de saisir les formes juridiques en tant qu’elles constituent des « dispositifs », c’est-à-
dire des procédés qui par leur agencement matériel et organisationnel tendent à inciter le
juge  à  adopter  un  certain  comportement,  autrement  dit  à  suivre  une  méthode  de
raisonnement spécifique. De cette manière, en prêtant une attention particulière à ces
dispositifs que sont les formes juridiques, l’objet de cette enquête consiste précisément en
une mise au jour des choix initiaux et contingents pris dans leur institution ; cet objet est
en cela appréhendé comme proprement politique – cette dimension transparaissant ainsi
aussi bien dans le choix décisionnel que dans la structure du raisonnement.
12 Des formes juridiques comme le syllogisme, le style rédactionnel des décisions ou bien le
principe  de  proportionnalité  sous  sa  forme tripartite  constituent  ainsi  des  dispositifs.
Initiateur de ce concept, un dispositif serait selon Michel Foucault :
[…] un ensemble résolument hétérogène, comportant des discours, des institutions,
des  aménagements  architecturaux,  des  décisions  réglementaires,  des  lois,  des
mesures  administratives,  des  énoncés  scientifiques,  des  propositions
philosophiques, morales, philanthropiques ; bref, du dit aussi bien que du non-dit,
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voilà les éléments du dispositif. Le dispositif lui-même c’est le réseau qu’on établit
entre ces éléments20.
13 Chez l’auteur, l’hétérogénéité qui caractérise un dispositif est alors tout à fait centrale ;
son étude ne peut ainsi passer outre la prise en compte de cette caractéristique. À rebours
d’une approche structuraliste focalisée sur le seul discours juridictionnel ou législatif, ou
bien  d’une  démarche  exclusivement  fondée  sur  l’analyse  historique  des  propositions
scientifiques, Michel Foucault opte pour une mise en réseau de l’ensemble de ces divers
éléments ; celle-ci étant seule à même de fournir une description précise de l’objet. 
14 Si  l’analyse  historique  va  rechercher  et  comprendre  l’émergence  d’un  dispositif en
s’interrogeant  sur  les  objectifs  initiaux  de  son  institution  (la  recherche  de
l’intentionnalité stratégique du dispositif),  elle ne peut occulter le moment où celui-ci
acquiert une dynamique propre, cet instant où le dispositif devient autonome et produit
des effets à travers sa mobilisation au fil du temps21.
15 Appréhender ainsi le langage juridique, en considération de ses propres effets, revient à
relativiser l’approche purement fonctionnaliste du droit le réduisant à un simple moyen
en vue de parvenir à une fin déterminée ;  sans pour autant rejeter en bloc une telle
démarche, celle proposée tend à y insérer une dimension culturelle. À travers l’usage des
dispositifs, ces fins sont, à certains égards, déterminées par la technique juridique elle-
même. Si cette dernière constitue bien un instrument à la disposition du juge, il demeure
en effet contraint par la culture véhiculée22 à travers l’usage de ces dispositifs. 
16 C’est  d’une certaine manière un phénomène de littéralisation23 qui  se retrouve alors à
travers la mobilisation des formes juridiques : à quel ensemble d’opérations chaque forme
juridique demeure-t-elle associée ? En quoi la mobilisation pragmatique du principe de
proportionnalité  sous  sa  forme  fragmentée  contribue-t-elle,  par  son  agencement,  à
instaurer des limites au pouvoir étatique ? Pour le dire plus simplement, quelle est la
force  du dispositif  de  la  proportionnalité ?  Afin  de  comprendre  son langage,  reste  à
découvrir son intentionnalité.
17 Interroger le principe de proportionnalité dans sa formalisation au travers du discours
juridique,  en évitant l’écueil  d’un excès de fonctionnalisme,  permettra sans doute de
mieux percevoir sa dynamique à travers les contraintes spécifiques, pesant sur sa mise en
œuvre dans un contexte pragmatique spécifié. 
 
II/ - La proportionnalité fragmentée : le dynamisme du
processus
18 Le principe de proportionnalité tel qu’il se manifeste aujourd’hui en tant que dispositif
sous  la  forme  d’un  « triple  test »  résulte  d’un  ensemble  d’opérations  initiales  (de
« choix politiques » pourrait-on dire) qui l’ont institué et le travaillent encore aujourd’hui
de manière quotidienne dans l’activité juridictionnelle et même au-delà24. 
19 En  tentant  de  nuancer  les  approches  purement  instrumentales  du  droit  par  une
appréhension du langage juridique comme doué d’une certaine autonomie, l’orientation
pragmatique ici  suivie  s’inscrit  dans une démarche scientifique compréhensive en ce
qu’elle s’intéresse aux effets du principe de proportionnalité sur le comportement des
acteurs dans un contexte délimité, c’est-à-dire à la transformation du dispositif, c’est-à-
dire de son intentionnalité initiale25. Cette enquête sur les effets du discours juridique est
en outre d’autant plus intéressante qu’elle a trait à un modèle de justification tout à fait
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singulier.  Le raisonnement de la proportionnalité est en effet fragmenté en plusieurs
étapes  précisément  identifiées  et  largement  diffusées  en  Europe.  Suivant  la  posture
méthodologique inspirée notamment par Michel Foucault et les récents développements
de la sociologie pragmatique, la compréhension de ce principe de proportionnalité passe
par  une  double  mise  au  jour :  l’une  à  propos  de  la  production  du  principe  de
proportionnalité en tant que dispositif (A), l’autre concernant sa transformation, c’est-à-
dire la  dynamique qu’il  a  acquise à  travers sa mobilisation dans différents  contextes
pragmatiques (B)
 
A/ - Généalogie du langage : l’intentionnalité initiale du dispositif de
la proportionnalité 
20 Historiquement, l’initiative de la fragmentation du principe de proportionnalité en trois
éléments  que  sont  l’adéquation,  la  nécessité  et  la  proportionnalité  stricto  sensu est
ancienne et trouve son origine dans l’Empire allemand où, dès la fin du XIXe siècle, celui-
ci acquiert une place reconnue en droit administratif26. La mobilisation de ce principe est
alors remarquable pour ce qui concerne la vérification de la légalité des mesures de police
27.  Le  principe  de  proportionnalité  est  ensuite  repris  à  l’occasion  du  contrôle  de
constitutionnalité des lois en vue de vérifier si le législateur n’a pas porté une atteinte
excessive aux droits fondamentaux28. Sans se limiter à une telle modalité de contrôle, il
s’applique  également  en  dehors  des  cas  où  un  droit  fondamental  est  en  cause,  par
exemple pour vérifier si la séparation des pouvoirs est bien respectée entre les différents
organes de l’État29. 
21 Cette application régulière par les tribunaux allemands suscite la curiosité de nombreux
juristes  qui  y  consacrent  une part  quelquefois  non négligeable de leurs travaux30.  Le
principe de proportionnalité est alors interrogé notamment dans son rapport au pouvoir
discrétionnaire du juge31.  Si l’on se souvient de la célèbre métaphore employée par le
juriste Walter Jellinek (1851-1911) pour le décrire : « le problème de la proportionnalité
est de savoir si l’on n’a pas tiré sur des moineaux avec un canon »32. Il faut aussi rappeler
l’importance que celui-ci lui conférait dans le cadre de la protection des droits et libertés
en le considérant comme un « corolaire du principe de légalité »33 : une mesure étatique
est légale si seulement si les moyens de sa mise en œuvre sont proportionnés au but
recherché. 
22 Le principe de proportionnalité devient alors rapidement en Allemagne un instrument
juridique  contraignant  pour  l’État.  Le  juge  allemand  ne  se  contente  plus  seulement
d’apprécier la légalité d’une mesure étatique « en elle-même », ce principe le pousse à
accroître son contrôle en considérant les objectifs que ces mesures prétendent atteindre.
En  témoigne  ainsi  la  constitutionnalisation  de  ce  principe  après  la  Seconde  Guerre
mondiale et sa première mise en œuvre par Tribunal constitutionnel fédéral allemand
dans sa célèbre décision Pharmacie34.  Selon Michel Fromont, il  s’agit dès lors « [d’] un
principe qui prohibe toute atteinte excessive aux droits ou à la situation d’un individu et
qui impose donc à l’État une obligation de modération ». 
23 À la lumière du contexte à travers lequel le principe de proportionnalité (c’est-à-dire ce
dispositif d’incitation  à  un  certain  comportement  donné)  se  construit,  se  modèle  et
s’affirme,  l’objectif  est  alors clair :  instaurer un « cadre conceptuel »35 au sein duquel
seront pris en compte les objectifs avancés par les autorités publiques et l’adéquation des
moyens mis en œuvre pour les atteindre36. Il s’agit autrement dit de favoriser la mise en
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place d’un modèle de justification des mesures prises par l’État en vue de limiter les
atteintes  excessives aux droits  des  individus (ou des  entités  étatiques  concernées)  et
imposer aux autorités une obligation de modération. 
24 Cette capacité du concept de proportionnalité à exiger une justification fondée sur ce
triptyque de critères  est  d’autant  plus  intéressante qu’elle  lève le  voile  sur  le  projet
politique à l’œuvre à travers le recours à cette forme juridique : soumettre les atteintes
aux droits et libertés à une justification rationnelle. Le discours soumis au juge doit être
ainsi fondé sur la preuve que les objectifs étatiques et la capacité des moyens mis en
œuvre pour les atteindre sont cohérents au regard de chacun des critères avancés37. 
25 Les  trois  fragments  du principe,  aujourd’hui  bien connus,  concourent  ainsi  chacun à
l’exigence  de  rationalité  du  raisonnement  soumis  au  juge38.  Pour  ce  qui  concerne
l’appropriation  de  la  mesure  restrictive  de  liberté  (Geeingnetheit),  bien  que  le  juge
constitutionnel allemand fasse montre d’une certaine souplesse quant à son appréciation
39, ce critère nécessite de la part de l’autorité compétente la formulation d’un pronostic
quant à la capacité de la mesure à protéger l’intérêt légitime mis en péril par la liberté40.
Concernant ensuite le  critère de la  nécessité de la  mesure (Erforderlichkeit),  c’est  une
démonstration quant au caractère le moins préjudiciable possible de la mesure pour les
droits  en  cause  qui  est  attendue  de  la  part  de  l’autorité41.  Enfin,  à  propos  de  la
proportionnalité au sens strict (Verhältnismässigkeit im engeren) consistant à vérifier que la
mesure n’est pas d’une sévérité excessive, l’épreuve de justification exigée par le juge est
loin d’être insignifiante ou négligeable : après avoir réalisé une pondération des intérêts
en présence, l’autorité doit en effet démontrer que la liberté promue par la mesure est
axiologiquement supérieure à celle restreinte, cela au regard du « système de valeurs »
consacré  par  la  Loi  fondamentale  allemande  –  cette  démonstration  devant  en  outre
s’effectuer au regard des circonstances en cause, c’est-à-dire en considération de l’espèce
42.
26 Ce sont ainsi  tout  à la  fois  des pronostics,  des démonstrations relatives au caractère
préjudiciable et excessif de la mesure, et ce qui doit apparaître comme une justification
causale qui sont exigés par le juge dans son contrôle. Par ce choix (politique) consistant à
inciter  l’autorité  normative à  déployer  un argumentaire  rationnel  afin de justifier  le
caractère proportionné de la mesure prise, chaque étape (ou fragment) du principe de
proportionnalité  constitue  pour  celle-ci  autant  d’épreuves  de  justification  dans  la
démonstration  du  bien-fondé  de  la  mesure  prise.  C’est  précisément  en  cela  que  la
fragmentation du principe de proportionnalité participe d’un processus de rationalisation
du droit des droits de l’homme, et plus largement du processus décisionnel.
27 En tout état de cause, il faut souligner que le recours à ce mode de justification fondé sur
la raison n’allait pas » de soi » et constitue bien un choix initial parmi d’autres possibles :
celui d’une attitude rationaliste dans la pratique du droit de la proportionnalité. Auraient
pu être privilégiées des approches plus éloignées de toute idée de rationalité comme par
exemple le choix d’une démarche traditionaliste. Une autorité pourrait en effet avancer
l’argument qu’une mesure x est proportionnée au regard de la « tradition » de l’État de
recourir habituellement à ce type de mesure. Elle n’aurait cependant aujourd’hui que peu
de chance d’être reçue par les juges allemands du fait de leur conception du principe de
proportionnalité  tel  qu’elle  ressort  des  jurisprudences  précitées.  Le  choix  d’une
justification de la proportionnalité fondée sur la rationalité apparaît ainsi clairement.
C’est en cela que la fragmentation du principe de proportionnalité dans le raisonnement
juridique demeure d’une certaine manière contraignante. 
Le dynamisme de la proportionnalité : enjeux de la fragmentation tripartite d...
La Revue des droits de l’homme, 15 | 2019
6
28 Comment  expliquer  cependant  la  perpétuation  de  ce  dispositif dans  le  raisonnement
juridique – et même son extension considérable dans de nombreuses autres juridictions
européennes ? 
 
B/ - La dynamique ultérieure : splendeur et misère du processus
29 Les  effets  associés  au  principe  de  proportionnalité  ne  doivent  rien  à  sa  prétendue
substance qui précéderait sa mise en œuvre ; plutôt que de le considérer comme stable et
figé,  il  faut  l’envisager  à  travers  son  action  et  son  évolution43.  Deux  phénomènes
constituent, semble-t-il, des vecteurs essentiels à cette dynamique : sa manipulation par
les interlocuteurs du juge et sa transposition dans d’autres systèmes juridiques.
 
i/ - Manipuler le langage de la proportionnalité au quotidien
30 En Allemagne, la perpétuation de ce modèle à trois critères ne peut ainsi s’expliquer par
la simple répétition du même, détachée de toute réflexivité ; c’est au contraire à travers
leur travail de qualification que le juge (dans la formulation de sa décision) autant que les
parties (à travers les écritures et les plaidoiries) participent au renforcement du dispositif
de la proportionnalité. Pour le dire autrement, c’est en acceptant le cas échéant de se
conformer  aux pratiques  argumentatives  des  juges,  en  l’occurrence  du modèle  de  la
fragmentation du principe de proportionnalité, que les écritures et plaidoiries des parties
participent  pleinement  du choix  d’un processus  décisionnel  rationnel.  Le  dispositif se
trouve ainsi renforcé – ou au contraire affaibli – par sa mobilisation discursive par les
acteurs du droit.
31 Et  pourtant,  le  juge  tout  autant  que  l’avocat  n’y  sont  absolument  pas  contraints
juridiquement. Ce dernier recourt à une fragmentation du principe de proportionnalité
dans  ses  écritures  parce  qu’il  estime  sans  doute  que  cette  stratégie  contentieuse,
consistant  à  démontrer  de manière  rationnelle  l’absence  de  proportionnalité  d’une
mesure étatique, s’avère en l’espèce plus convaincante qu’une autre qui consisterait par
exemple à argumenter en dehors du terrain juridique. De telles stratégies contentieuses
existent néanmoins, de sorte que la proportionnalité ne constitue pas la seule et unique
forme d’argumentation. C’est le cas par exemple du « procès de rupture » fréquemment
mobilisée par Jacques Vergès, laquelle, plutôt que d’argumenter sur le terrain juridique,
tend à dénier toute légitimité au magistrat en charge de l’affaire44.  De manière moins
radicale et plus courante, cette hypothèse se retrouve aussi lorsque l’on prête l’oreille à
certaines  plaidoiries  développées  rue  de  Montpensier :  ici  certains  avocats  comme
François  Sureau45 préfèrent  recourir  à  des  démonstrations  parfois  plus  politiques  ou
sociologiques  que  proprement  juridiques.  Certains  facteurs  encouragent  sans  doute
l’avocat  à  recourir  à  ce  type  de  stratégie  contentieuse :  une  audience  filmée  et
retransmise en direct à la presse et au grand public ; la renommée de l’avocat à l’égard
des  juges  constitutionnels  et  de  l’opinion ;  la  qualité  des  membres  parfois
particulièrement sensibles à ce type d’arguments du fait d’engagements passés souvent
politiques – ce qui est aisément perceptible dans les questions posées par ces derniers46,
etc. Finalement, ces deux types de pratiques contentieuses, en évitant de reproduire les
formes argumentatives du juge, comme celle du principe fragmenté de proportionnalité,
participent à certains égards à l’affaiblissement de ces dispositifs.
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32 Dans ce jeu de renforcement ou d’affaiblissement du dispositif, les discours extérieurs aux
arènes judiciaires ont aussi leur rôle à jouer. À travers ses commentaires et contributions,
la  doctrine  participe  ainsi  d’une  remise  en  cause  perpétuelle  du  principe  institué,
autrement dit de la tendance à agir des juridictions et des argumentaires des parties. Le
juriste Otto Mayer (1846-1924), par sa volonté d’ancrer le principe de proportionnalité
dans  le  droit  naturel,  participe  assurément  à  son  renforcement47 ;  les  analyses
précédemment citées de Walter Jellinek et de Ernst Forsthoff vont également dans le sens
d’une consolidation du dispositif. 
33 C’est pourquoi, à des niveaux d’intensité variables, chaque discours à propos de la mise en
œuvre du principe de proportionnalité constitue une épreuve pour le maintien de ce
dispositif.  De  ce  point  de  vue,  il  apparaît que  les  manipulations  de  ce  langage  de  la
proportionnalité dans d’autres systèmes juridiques constituent autant d’épreuves tout
aussi subversives à l’égard du principe. 
 
ii/ - Transplanter ce langage dans un autre contexte
34 Outre sa manipulation par le juge et ses interlocuteurs, le principe de proportionnalité
peut être également soumis à une épreuve de transposition dans un ou plusieurs autres
systèmes  juridiques.  Et  pour  cause,  du  fait  de  l’importance  du  phénomène  de
« transplantation »  du  principe  de  proportionnalité  à  travers  une  grande  partie  de
l’Europe  et  du  monde,  celui-ci  est  souvent  considéré  comme l’exemple  typique  d’un
phénomène de transplant  réussi.  Qu’il  s’agisse en Europe de la  Cour européenne des
droits de l’homme, de la Cour de justice de l’Union européenne, ou encore de certaines
cours  constitutionnelles  (comme  c’est  le  cas  du  Conseil  constitutionnel  français,  du
Tribunal  constitutionnel  espagnol  ou  encore  de  la  Cour  constitutionnelle  italienne),
nombreuses  sont  les  juridictions  qui  à  l’image  du  modèle  allemand  fragmentent
aujourd’hui le principe de proportionnalité pour en apprécier un à un ses composants et
en déduire le cas échéant le caractère proportionné de la mesure48.  L’observation des
pratiques de ces  juridictions témoigne ainsi  d’une relative uniformité à  l’égard de la
configuration d’un principe de proportionnalité fragmenté en plusieurs étapes49.
35 Parmi  l’ensemble  de  ces  juridictions,  deux  s’inspirent  particulièrement  du  dispositif
institué par les juridictions allemandes : la Cour de Justice de l’Union européenne50 et le
Conseil constitutionnel français. Ces deux autorités reprennent en effet les trois éléments
de contrôle du modèle allemand, à savoir l’adéquation, la nécessité et la proportionnalité
stricto sensu. En cela, par l’adoption de ce dispositif, elles témoignent de leur volonté de ne
plus limiter leur contrôle au contenu de la norme elle-même mais d’aller au-delà,  en
l’étendant aux objectifs avancés par les pouvoirs publics dans l’édiction de leurs normes51.
36 Pourtant, l’attitude de ces juridictions consistant à affirmer leur attachement à ce type de
contrôle de proportionnalité à l’allemande ne peut suffire à considérer que ce dernier
véhicule  avec  lui  un pouvoir  de  contrainte  similaire.  L’attitude  anti-essentialiste
revendiquée  ici  impose  de  considérer  le  niveau  de  contrainte,  non  pas  seulement  à
travers  la  revendication  effective  d’une  vérification  à  trois  niveaux  de  la
proportionnalité, mais à travers la signification pragmatique de chacun des niveaux tels
qu’ils sont dégagés par les Cours52. Il s’agit, pour le formuler plus simplement, d’évaluer la
contrainte au regard de la profondeur du contrôle exercé par les Cours sur chacun des
fragments  du  principe.  Suivant  cette  perspective,  il  y  aurait  autant  de  niveaux  de
contrainte qu’il y aurait de significations pragmatiques du principe de proportionnalité.
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37 À travers le raisonnement du Conseil constitutionnel français par exemple, le dispositif de
la proportionnalité ne produit pas les mêmes effets que celui utilisé par les juridictions
allemandes. Il révèle une tout autre dynamique, bien plus attentive au respect des actes
de l’autorité publique – en l’occurrence du législateur. C’est ce que dévoile en effet l’usage
du principe de proportionnalité lors de sa première application par le Conseil en 198653.
La lecture du compte rendu de délibération du 3 septembre 198654 témoigne de façon
éclairante de ce travail du dispositif par les juges. Manifestant la crainte d’une trop grande
intrusion à l’égard du pouvoir législatif, le Conseil constitutionnel a rapidement souhaité
tempérer l’usage du dispositif de la proportionnalité tel que déployé en Allemagne (c’est-à-
dire  incitant  les  autorités  à  soumettre  les  atteintes  aux  libertés  à  une  justification
rationnelle). 
38 L’exploitation du rapport de délibération montre en effet que l’extension du principe de
proportionnalité au sujet de l’exécution des peines a été initialement suggérée au Collège
par  le  membre  rapporteur  Léon  Jozeau-Marigne  sous  la  forme  d’un  considérant  de
principe ainsi rédigé :
Considérant que le principe de proportionnalité des délits et des peines énoncé par
l’article 8  de  la  Déclaration  de  1789  ne  concerne  pas  seulement  les  peines
prononcées  par  les  juridictions  répressives,  mais  s’étend  nécessairement  à  la
période de sureté qui, bien que relative à l’exécution de la peine, n’en relève pas
moins  de  la  compétence  de  la  juridiction  de  jugement  qui,  dans  les  conditions
déterminées  par  la  loi,  peut  en faire  varier  la  durée en même temps qu’elle  se
prononce sur la culpabilité du prévenu ou de l’accusé55.
39 Cette extension du principe de proportionnalité  a  cependant  été vivement rejetée et
combattue par George Vedel, estimant notamment que « le Conseil ne doit pas paraître
donner des leçons au législateur » et « qu’en l’absence d’erreur manifeste, il n’y a pas lieu
d’exercer un contrôle étendu » et cela afin de ne pas « opérer un glissement dangereux »56
. Il poursuit en considérant que le principe de proportionnalité « ne se retrouve pas dans
la décision du 19 et 20 janvier 1981 […], ne figure pas dans le texte de la Constitution » et
qu’ainsi  il  n’y a pas lieu de lui  donner valeur constitutionnelle57.  C’est  finalement ce
raisonnement  qui  emporte  la  conviction  du  Collège,  le  principe  de  proportionnalité
n’étant  pas  affirmé  en  tant  que  principe  à  valeur  constitutionnelle ;  le  Conseil
constitutionnel estimant dans sa décision
qu’en l’absence de disproportion manifeste entre l’infraction et la peine encourue,
il n’appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer sa propre appréciation à
celle  du  législateur  en  ce  qui  concerne la  nécessité  des  peines  attachées  aux
infractions définies par celui-ci ;  qu’aucune disposition du titre premier de la loi
n’est manifestement contraire au principe posé par l’article 8 de la Déclaration de
178958.
40 À travers son choix de limiter ainsi, bien plus qu’en Allemagne, son contrôle des objectifs
du législateur, le juge constitutionnel français participe de la dynamique du dispositif qui
va ici se trouver diminué. 
41 Sur ce point, la position du Conseil constitutionnel va cependant évoluer et se rapprocher
par  la  suite  du  modèle  allemand.  Puisque  la  systématisation  de  la  jurisprudence  du
Conseil constitutionnel ne peut être ici qu’esquissée59, il faut à tout le moins évoquer la
décision  de  2008  Rétention  de  sureté60 où  le  juge  constitutionnel  opère  une  véritable
transposition du dispositif allemand du principe de proportionnalité avec une distinction
claire des différents éléments du principe : adéquation61, nécessité62, proportionnalité63. 
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42 Certes,  cette décision témoigne, semble-t-il,  d’une volonté du Conseil  de s’inspirer du
modèle allemand de contrôle de proportionnalité en ne limitant pas celui-ci au texte de la
disposition concernée  mais  en  y  intégrant  un contrôle  des  objectifs  que  ces  normes
permettent  d’atteindre.  Comparativement  au  modèle  allemand  néanmoins,  deux
remarques peuvent être formulées. Cette décision constitue, d’une part, un cas isolé ; à
notre  connaissance,  aucune  autre  décision  (et  cela  exclut  l’étude  du  commentaire
autorisé accompagnant le texte de la décision) ne procède à une analyse fragmentée du
principe de proportionnalité. Les trois éléments sont le plus souvent fondus entre eux et
l’analyse  du  juge  débouche  sur  une  brève  motivation  conduisant  à  déclarer,  le  cas
échéant, la proportionnalité de la mesure prise par le législateur64. Non sans lien avec
cette première observation, le contrôle exercé rue de Montpensier s’avère, d’autre part,
moins  profond  qu’en  Allemagne  puisque  le  juge  constitutionnel  fait  montre  d’une
attitude  de  self-restraint dans  sa  recherche  de  moyens  alternatifs,  et  ainsi  dans  son
appréciation de la nécessité, en affirmant de manière lancinante que
Le Conseil constitutionnel ne dispose pas d’un pouvoir général d’appréciation et de
décision de même nature que celui du Parlement ; qu’il ne lui appartient donc pas
de rechercher si l’objectif que s’est assigné le législateur pouvait être atteint par
d’autres voies dès lors que les modalités retenues par la loi déférée ne sont pas
manifestement inappropriées à la finalité poursuivie65. 
43 C’est  ainsi  à travers son maniement par le juge constitutionnel  français  que toute la
dynamique autonome du dispositif de la proportionnalité apparaît : sa redéfinition’ par un
contrôle superficiel66, de l’étape de la nécessité à la faveur du Parlement témoigne de son
autonomie et des nouveaux objectifs qu’il fait naître : assurer un contrôle des objectifs
tout en conservant une attitude de self restraint à l’égard du pouvoir législatif. 
44 Si  la  profondeur  du  contrôle  des  différents  éléments  du  principe  apparaît  comme
différente dans l’appréciation qu’en font les deux juridictions, il ne faut cependant pas
perdre de vue l’essentiel :  en distinguant rigoureusement chacune des étapes,  le juge
constitutionnel français participe du renforcement du dispositif dans son intentionnalité
initiale telle que dégagée en Allemagne, à savoir contribuer d’une certaine manière à une
approche rationnelle du processus décisionnel.
*
45 C’est ainsi que semblent esquissées les prémisses ainsi que les choix épistémologiques
relatifs à une étude plus générale des dispositifs transposés dans le raisonnement juridique
et plus largement dans le droit. Si la démarche pragmatique entreprise ici reste modeste
et ne fait que soulever sinon qu’effleurer des questions de fond méritant des recherches
et développements plus fouillés, elle pourrait néanmoins avoir le mérite d’aboutir à une
compréhension générale et plus aboutie de la forme juridique tripartite que constitue le
principe de proportionnalité. Cette démarche volontiers inspirée de diverses approches
comme celle de Michel Foucault ou celle des sociologues pragmatiques serait en effet
transposable à une analyse anthropologique du droit. Celle-ci viserait à interroger le juge
dans  son  environnement  matériel  par  la  voie  de  dispositifs relationnels,  spatiaux  ou
temporels par exemple, afin de tenter de mieux comprendre ses décisions.
46 La force d’une telle approche pragmatique du principe fragmenté de proportionnalité
réside  sans  doute  dans  la  prise  de  conscience  de la  dimension  empirique  du  droit.
Esquivant le double écueil d’une essentialisation de ce dispositif juridique (il existerait par
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lui-même en dehors de tout contexte) et celui de sa pure instrumentalisation par le juge
(le  principe de proportionnalité  ne serait  qu’une simple technique d’interprétation à
l’entière  disposition  du  juge),  cette  étude  s’apparente  à  une  immersion  au  sein  des
processus de politisation à l’œuvre à travers la technique juridique.
NOTES
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DWORKIN, Law’s Empire, London, Fontana Master Guides, 1986.
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Longmans, Green & Co Editor, 1909, p. 263.
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premiers  réalistes  américains  comme par  exemple  les  juges  Olivier  W.  Holmes,  Benjamin  N.
Cardozo ou Jerome Frank.
16. Luc  BOLTANSKI et  Laurent  THÉVENOT,  De  la  justification.  Les  économies  de  la  grandeur,  Paris,
Gallimard, 1991, p. 54.
17. V. not. son approche pragmatique du concept de propriété (comment a-t-il  été construit,
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Technicalities,  Cornell  Law  Faculty  publications,  2005,  p. 973-1033.  D’autres  auteurs  optent
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sa description des phénomènes juridiques.
18. Luc BOLTANSKI et Laurent THÉVENOT, op. cit., p. 54.
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Thévenot  dans  les  années 1980  dont  l’une  des  ambitions  consistait,  loin  de  certains
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paradigme  en  formation »,  Éducation  permanente,  Paris,  La  Documentation  française,  2002,
Regards multiples sur les nouveaux dispositifs de formation, p. 143-155.
22. Cette étude des formes culturelles véhiculées par le discours (notamment juridique) a été
particulièrement mise en avant par l’anthropologue herméneutique Clifford Geertz prônant une
« description dense » de l’action, c’est-à-dire qui intégrerait une multitude de points de vue, v.
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regard de la littérature abondante qui lui est dédiée. Pour un aperçu de cette littérature, on peut
se  référer  aux  références  suivantes.  En  langue  française,  V.  not.  Jürgen  SCHWARZE,  Droit
administratif européen, Bruxelles, Bruylant, t. II, 1994, p. 729-736 ; Georges XYNOPOULOS, Le contrôle
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RÉSUMÉS
À travers sa forme particulière, fragmentée en trois éléments que sont l’adéquation, la nécessité
et  la  proportionnalité  stricto  sensu,  le  modèle  de  la  proportionnalité  est  largement  perçu et
encensé comme l’instrument central du constitutionnalisme contemporain au service des droits
fondamentaux.  Cette  grille  de  lecture  essentialiste,  éloignée  des  réalités  sociale  et  politique
gouvernant sa mise en œuvre demeure intenable. Rejetant tout à la fois l’idée qu’un concept
existe « par lui-même » en dehors de tout contexte et les démarches purement instrumentales du
droit,  l’approche ici  suggérée tend à discerner les pratiques touchant à la production et à la
transformation du principe de proportionnalité ; ainsi entendu, le langage de la proportionnalité
est  alors  assimilable  à  un  dispositif au  sens  foucaldien  du  terme,  c’est-à-dire  un  procédé
dynamique source d’effets visant à orienter les comportements des individus en véhiculant une
certaine conception du droit. En tentant d’identifier les effets de ce discours sur le juge et ses
interlocuteurs, cette démarche, s’associant à une perspective de type pragmatiste, tend vers une
meilleure compréhension du processus juridictionnel.
Through  its  particular  form,  fragmented  into  three  elements,  which  are  appropriateness, 
necessity and proportionality, the proportionality model is widely perceived and recognized as
the central instrument of contemporary constitutionalism for fundamental rights development.
This essentialist reading grid, because of its blindness regarding social and political reality ruling
its  implementation,  is  unsustainable.  I  argue  that  a  concept  do  not  exist  “by  itself”.  The
pragmatic approach developed here tends towards exploring practices relating to the production
and transformation of the proportionality principle. In this sense, the principle is amounted to a
“dispositif” in the use of Michel Foucault, that is a dynamic process with effects aimed at guiding
the individual behavior by conveying a specific conception of the law. By attempting to identify
the effects of proportionality language on judges and their interlocutors, this approach intends
to contribute to a better understanding of the judicial process.
INDEX
Mots-clés : principe de proportionnalité, fragmentation, processus juridictionnel, pragmatisme,
dispositif, théorie générale du droit
Keywords : proportionality principle, fragmentation, judicial process, pragmatism, dispositif,
theory of law
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